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1.- La afirmad6n o negncibn del libre albedrlu conlu fundamenla de 
la responsabilidad penal es  a l  mismo tiempo una cumlion clhica y una 
cuesti6n marginal para la Ciencia del Derecho Penal. Parece que todas 10s 
penalintaa se ven forzadoe a tomar pxicibn reepeeto a esta cuesti6n para. a 
continuacidn. reconoar que s u  mluei6n por una parte les excede y por o h  
les resulta indiferente (1). 
Lo que aqul tratere de argumentar es que la cuestion es resoluble 
desde el punto de vista de la filosotla moral y de la filosofia jurfdica. per0 
aobre todu que la cuesti6n ea relevante, no adlo para fi16sufus Yino para el 
c o m h  de 10s ciudadanw. Tan relevante que tumar w a  u olra poeicidn 
podria conducir a resultadus soeiales (no ~610 k6ricos ni principnlmente 
te4ricos) tan distintos que pusiblemenb hariar~ recnpacihr a loo propius 
penalistas. 
2.- La conviccibn generalizndn h a s h  el siglo XIX cunliistln en que el 
libre albsdrlo era el fundaments de la impuhbilidad y, por hnto. del juiciu 
de culpabilidad qua aervln du juutificncibr~ n In impunici611 du In pe11n 
(entendida data como un t i p  espacfim de annci6n mmis lanb  en innigir un 
nuhimiento). Las primerae fieurns para e n b  m d u  de p e w r  upnrwen n 
fines del aiglo XVIlI en el mnrco del u t i l i k t r~mo duunrrulludo en In Twrln 
del Derecho de Bentham, p r o  provenln del prupiu padre dul h rechu  Pur~al 
moderno. Beccaria, qui6n buju In inIluenciu de Munkaquiuu hubln ufrucidu 
ya una definicidn plenamente utilitarinta del fin de la pen&: "El fin, pues, no 
en otro que impedir a1 reo cnusar nuevos danus a sun ciudedunoe y retraer a 
loa d e w  de la wmisidn de ot rw igualea. Luego deber6n ser eecogidas 
aquelba penan y aquel m4Lodo de impunerlna qua guardsds la proporci6n 
hagan una impreai6n m8s efieaz y m8e durable mbm los Animus de 10s 
hombres. y la men- doloroea mbre el cuerpo del reol2). 
Sin embargo. la influencia del utilitariamo no fue muy importante 
en el continente europeo durnrlle el aiglo paamdo y el primer tercio de 6sle. 
Por el mntrario la versibn clAeiecr del libre albedrlu fue renuvadn y 
mafinnada en la filoeofia kantiana. Kant suetanla quo la pena debla mr 
impueeta a1 culpable p o r k  &la raz6n de que h delinquido y fue el primer0 
en argumentar. en contra de Ins Lesie utilihrinlus. que cualquier utrn 
justifieacibn de la pen. impliecrba tratar ul amdenado cumu 'inutrumento" 
(3). Eete punto de vista predominb mbre el penoemieob~ jurldicu penal 
europeo hasta que ae produjo la segunda fisurn, ueta vez con mAe 
repercusibn. Se trata de la aparicibn de la Eecuela Pusitivn corrstituida pur 
Ipmbroeo. Garofalo y Yerri cuya influencia fue enurme en Ian Oltimas 
detadas del eiglo pasado y lrrs primemade BeLe. 
Para la Encuela Poeitiva conetituyb praclicamente un dogma 
cientista la negacibn de In libertrrd de la volunhd, y In afirmncibn del 
determiniarno ( m d t i c o  en hmbrom y social en Ferri). Ls funcibn de la 
pena es exclusivamente servir de instrumento de defense aocial contra el 
peligro que cie- individuoe euponen. Al fin y n1 cab "conforme a 10s 
principioe genuinos del poeitiviamo. la dhcriminaci6n en* el loco y el 
criminal apenae ei tiene raz6n de ser. como oeadnmenLe recunoeib el pmpio 
Ferri en el Congraso de Antropologia Criminal de Cinebra de 1896"(4). 
3.- Si haeemos una esquemhtica comparncibn entre estae tree 
poaiciones concluimmos que pnm I l l s  teeis retribucionltrrs (Upicnmente. 
Kant) la jdcaci6n de la pena exige la reeponeabilidnd del coodenado por 
el mal que la pena retribuye y una cierta pmporcionalidad entre la pena y, 
por una parte. el ma1 retribuldo por ella y, por otra, el grado de 
responeabilidad del agente. Para lam taaie utilitarislae la j d &  de la 
pena exige que ma eficaz para prevenir general y especialmenb el delito (es 
decir, el d) y que cause a1 dmtinatario un nu1 menor que el que m 
carrearia a la sociedad no imponiendo la pena y que w exista o h  media 
menos pe judicial para mnaeguir el mismo fin. Rnalmenh, para las teais de 
la Eacuela Poeitiva la juetificacibn moral de la pena mriP un problema 
metaflsim imposible de aceptar por la ciencia jurfdiea; la pens por tanto no 
m justfica sino que m expliu como una neceaidnd social. cuya finalidad ea 
disminuir el peligro que pars la socisdad auponen lus delibs, y cuya 
apliarcibn debe bacerse preciaamenb en proporci6n a la peliposidnd del 
agenta (5). 
La eomparacibn puede ser mls  clara ei estublecemos un cundro que 
refleje lac reepeetivae tasie aobre la juntifiucibn originaria de la pena (en 
decir. el Fundamento del i u  puniendi), eu finalidnd. y suscondiciunee: 
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4.- La influencia de la Escuela Positiva fue amplia per0 
definitoria de  una nueva doctrina domiaante en Derecho Penal. 
Probablemente inlluyb rnb en lus mbrgenee del Derechu Penal cllsico. tulea 
como el desarrollo de la Criminologia (en eoerietancia con la Dogmltiea 
Penal. el desarrollo de Ian medidan de eeguridnd. la wnliguraci6n jurldiea 
del tratamienb de Ion demenbe. el Derechu Penal de Munurer. ek). Nu 
obstante la polbmiea ha vuelta una vez rnh a planloarm n m~diadw de esta 
aiglo eon ouai6n de loe prucesoe de reforms de los Cbdigw Penales en grvn 
park de Europa. 
El influyente Lrabnja del Prof. Enrique Cimbernat "~Tiene un 
futuro la DogmAtica JurldicopenaI?" d a h  de 1970 ( 6 )  y tiene como 
referenciaa principales la "Fundamentaci6n del Proyeeto de Cbdigo Penal 
Ale- de 1962" y el "Proyecto alternative" elaborado por Baumann y 
o t m ,  ad como 10s trabajoa aparecidoa con a t e  motivo en Alemania y en 
Eepafia. En Swcii la poldmiai se auscitb tambibn en torno a1 W g o  Penal 
de 1962. como queda de relieve en lae obras de AU Ross "The campaign 
againet Puniahmentg (7) y "Slryld. Ansvar og Strat" (8). En Inglaterra, por 
citar o h  ejemplo sigdicativo, el debate sobre la pena de muerte junto a lae 
pmpuestae de reforma elaboradae por la Britih Medical h i a t i o n  eon el 
marco de referencia de la obra de Bhrhara Wwtton (9) (con la que 
principalmenb debstirla AURoes) mientrae que el informe de la Comieidn 
Wolfenden de 1957 da lugar s la inlervenci6n de lord Patrick h v l i n  'The 
Enforcement of Morale" y a los trabajoa de H.LA. Hart "Inmurality and 
Reason" y "F'uniehement and rwponaability" ( I  0). 
La peculiaridad en e& Oltimo prrrlcdo de In d i~ua i6n  reside en In 
interferencia aetiva de cienUIiwu sjenus a1 mundo juridico, principulnlenta 
psiquiatras. psicdlogos y weidlogos (11 )  y, jur~tu a ellu, en que las 
aneecuenciae finales de la crftica a1 principiode culpabilidud llegarlsn m8s 
lejos que en las discueiones anteriores: Ilegarlan h a s h  proponer lu 
deeaparici6n de la pens y, pur tun@, del Derechu Penal Ilavandu s sun 
atimns coneecuenciae loa presupuestoe que en su dla formulara I s  Escmla 
Poaitiva. Como dice Gimberna~ "la crisis de la ides de la culpabilidad e a e  
consigo la de la pena; y sin p n a  nu puede h a h r  Derechu Penal. y sin tiale 
tampoco una Ciencia del L)urwh Penal en sentidu trcrdiciunal" (12). 0, 
como dice Alf Ross: -el sistema traditional. que barn la punibilidad en la 
retribuci6n por la culpa. deberia ser reemplnzndo. eunforme a este punb de 
vista. por un sistema disenado eomo un instrumenh de higiene social 
preventiva"(l3). 
Para Gimbernat, el objetivo ha sido combatir esle "efecto damin6". 
es decir demostrar qua la exietencia del Derecho Pennl nu depende del 
principio de culpabilidad. De acuerdo con su teorfa, In cnlda del principio de 
culpabilidad no arraetra wnsigo la a l d a  de la pena, ni del Dereeho Penal. 
ni, por ello. de la Dogdtica Juridicopenel. Pam Husri el objetivo era, en 
cierto sentido, el contrario: wmbatir 10s preaupuestos ~udoeientlficoe que 
fundamentan la crltica del principio de culpabilidad. es decir demoetrar que 
nin* requerimiento cientIfico exige excluir el principio d s  culpabilidad y 
que, por e l  wntrario. es &ta un principio bleico para el k r e c h o  Rnal(14).  
La teak de G i m b r n a t  ea plenamente convincente en su  parte 
positiva, esto a s  e n  l a  defense d e  l a  poeibilidad de  fundamentar  
euficientemente la pena. el Derecho Penal y la Ciencia del Derecho Penal 
sin recurrir al principio de culpnbilidad. h cual podemos supuner que 
deja1.8 tranquilos a lo8 juristas. 
Pero se equivoca a1 aeumir como una necesidad cientlfica la 
negaci6n de la culpabilidad, y se equivoea tambi6n a1 pensar que el b i c o  
rieago de esta negaci6n reside en  el "efeeto domin6"qw 61 rebate. La teain de 
Rosa es, por otra parte, concluyente a1 sedalar c d l  ea el verdadero peligro de 
la negaci6n del principio de culpabilidad. y al demostrar su  imeceaariedad 
cientlfica. Eeto significa que ambas podrin resultar compatibles a1 
rebatir distintas consecuencias del determinismo. 
5.- Cimbernat rechavl con suficiente fundamento las imputaciones 
hechas por la duetrina clbica del libre albedrio contra la Eseuela Positiva y 
las nuevtls fornlus de debrmininmo. Efectivumenb, de lo negncion del libre 
albedrlo nose derivarlan nectmariamenk In cruc?ldud ni In nrbitruriednd del 
Derecho Penal (Gimbernnt, pbg. 11 1). y el Derecho IJenal puede encontrnr 
otros apoyoa valorativos; y no e s  nadu despreciable el argumenlo de 
Gimbernat mbre  la crueldud y arbitrnriednd del Derecho Penal en pnlses 
dominados por el libre arbitrismo. y lu pusicidn humanists de algunus 
cualificados negadoree de 61, wmo Bauer. En r g u n d o  lugar, es  tambi6n 
concluyente el rechau, de Gimbernnt a la prusunci6n de qus In negncion da 
la culpabilidad trlliga como consecuencia nrrceapria In invnsi6n d e  la 
reaponsabilidad por el mu l t ado  (Cimbernat, pAg. 122). b en b r m r  lugur 
admiaible que. sin apelar nl principiu de culpbilidnd. puedn uneuntrurw un 
apoyo para defender In inimputabilidad de los enfermoa mentnlee o lo 
menorea (Cimbernat, ptig. 126) y w, por fin. adminible que e l  e f ech  
inhibidor de la pena puedn hastrr ua cierta punh  mantenerne ain apelor a La 
culpabilidad (Cimbernat. p6g. 115). Aunque en e r t a  Qltima cuesti6n 
mzamos el fib de la navaja. es decir. c d l  es el nlcnnce del efeeto inhibidor 
que pretendemoa atribuir a1 Deredro Penal. 
Donde he de mpararme abierbimentu de las co~~tentncionen de 
Cimbernat es en tres puntos: Primero en que suu una exigellcia cienW1ca Is  
negacidn de la culpabilidad en bum n Inn apurtuciunen del pniwunlliein y 
d e m h  "cientlficos ernplrieoe* (Cimbernat, p8g. 110) o lu qucl en iu n~ismu 
que estk fundada la afirmaci6n de Schmid en al mntido de que "una 
criminalidad que tiene c a w  y una conetutaci6n de la culpabilidad mn 
incompatibles" (citado por Cimbernat. pAg. 106). Segundo, en que cuando 
afirmamoo el principio de culpabilidad. exigimos que el Juez hnga  pnr 
demostrado en esda caeo conereto que el agente ha actuado con abmluta 
libertad, lo que s e g b  Gimbenrat aa imposible ya que ni siquiera podrla 
afirtnarlo el picoanalista trae a h a  de tratamiento (Cimbernat, p8gs. 109 y 
110). Tercero. y el importante: en que el mayor efecto inhibidor en la 
conciencie de 10s ciudadanos m consign prescindiendo del principio de 
culpabilidad. o dicho en otrae palabras que la pena ain culpabilidad ma m b  
razonahle y menoe irrational que la pena con culpabilidad (Gimbernat. plg. 
115). 
6.- En relacibn con el primer aspecto. creo que el punto de partido de 
Cimhernat ee basa en la recurrente rnllrusidn entre la ciencia del Derecho y 
su objeto: el Derecho como eistema normntivo. Parece que la Ciencia del 
Derecho Penal quiere. una vez m h ,  deecontaminarae de juicios de valor 
pare autoafirmarse "cientificamente" ( 15). 
La cuesti6n eskiba en que upelnr n la culptibilidud u M, hncarlu. 
suponer el libre albedrlo cumu b a a  de un repruche m~~rcrl u supunar 
simplemente el peligro de la cunducta wmo b- de unn mdida inhibitoria. 
eon opciones que se realiznn a nivel del objuh, en*, an a1 [live1 del ninkmu 
normativo penal wmo condiciunea de juLificaci6n. Ian cundiciunes de 
juetificacidn del sietema normativo no sun trnnnleriblun a Ins condiciones de 
verificaci6n de la ciencia que estudia sislem8ticamente la cumposici60 y 
funcionamiento de tal aistema normativo. Del miemu mudo qua un tratado 
antropol6gic.a no ea m e w  cientlfico porque siskmntice y explique el 
eistema de relaciones humanus en una soeiedad prim~tiva. y m& cientillco 
si -hipoUticamente- nos explicara la compoaici6n y luncionamiento de 
'Walden il" o del "Mundu Felir", lo miamu ocurre en la Ciencia Juridica 
(16). Mi eonvicci6n ee qua la Dogmhtiea Juridicopenal con Ins funcionea que 
le atribuye Cimbernat (Cimbernat. Ngs. l W  a 129) (17) no mrta m b  ni 
menos cientlfica por interpretar un sistema normativo que d l o  apele a la 
utilidad o a la defense social (el mismo Cimbernut, phg. 129. ofirma que lo 
m i m o  interprets leyes progreeivae que reacciunaricre). 
Pero ademb la tesis es incuncluyrnlt! porque ru, niegn a Irl misma. 
Gimbernat rechaza wmo herejia metufisiecl h apelncibn (11 libre albedrio 
(pkg. 108) per0 admite que "m puede negar la posibilidad de demostnrr la 
libertad de deciai6n en el cum concreto y, no obatanta. a f i rmr  la dignidad 
de la persona y la idea del Estadu l ~ b e r a l  de I)erechu"(pBg. 11 1). Pareceque 
a l  cerrar la puerta a una afirmncion valorativa. ae abren las ventanas a 
todae las demhs. Porque el Prof. Gimbernat tendra que admitir, y con 61 
todos loa deterministas. que no ha existido, existe ni existid ciencia alguna 
que fundamente empfricamente la dignidnd humana. Es mls. s i  el 
psimanilisis nos hace dudar del libre albedrio. la Antropologls. la Hietoria 
y la SociologIa deberian h a C e r ~ a  dudar con mayor fundamento de la 
igualdad o de la interdiccidn de crueldad entre loa hombres, w decir de la 
dignidad humana. 
Estas wnsideraciones debieran ser suficientes para resituar el 
problem de la culpabilidad donde tiene realmente su d r :  en la relaci6n 
del Derecho Penal con 10s valores. 
Esto permite establecer una primera conclusion: tiene razbn 
Gimbernat cuando afirma que la negaci6n del principio de culpnbilidad no 
arrastra consigo la negacibn de la pena. del Derecbo Penal y de la 
DogmAticn Juridiwpenal. Pero hay que sostener. en contra de su taxis, que 
afirmar el principio de culpabilidad no es incompatible con la eotutatacibn 
de que la criminalidad tenga causas y que no constituye una base 
valorativa, no necesariamente irracional. Para la Ciencia del Derecho Penal 
es absolutamente indiferenk. 
7.- El segundo tispecto ae refiere a la imposibilidad de demostrar ai 
una persona cuncreta en una situucibn cuncreta ha cometido un 
determinadu delito" (phg. 109) lo que wnstituye, wgJa ul punb de vista 
que critim, una batalla perdida y una pmvocucion a lusespecialislae. 
Efectivamente la demostracidn de lo libertad de la voluntad wmo 
dato emplriw wrla impusible en abatracto y en cuncreta, pero nu ee eso lo 
que pretende la tllirmuci6n del principio de culpubilidnd. lu que, por el 
contrario, aignifrcn es que el juez a1 condenar n un inculpcldo imponi6ndole 
una pena prevista por la ley penal t r e k  a1 impuhdu curno si fwra un mr 
racional y libre. mmo si tuviera una wnciencia a la que dirigir un reproche 
moral contenido ya en la norma. El sistema penal ad concebido. y el juez al 
aplicarlo, parten de la libertad de albedrlu de Lodus 1011 hombres nurmales, y 
s i U n  como excepci6n la inimputabilidad de algunue (menores. dement4  o 
la inimputabilidad de cualquier persona en delerminadm circunstancina 
q w  le eximen de culpabilidad (ciertae circunstancirre eximenha). El libre 
albedrto aetrlra asi no wmo un data empirico qua el juez debiera wmprobar. 
eino como un presupuento valorativo general del siskma que wnvierte a la 
reacci6n penal en un reproche eon wnlenido ~noral .
Eeta opi6n valorativa tiene llmileli quu nadiu purucu dkutir .  wmo 
el cam de loe dement-, pem tiene Ifrnik purarnenta ec~nvencionules. eumo 
demuestra paradigmltieamenLe lu diferencia con que cade ninlema penal 
reeuelve la minorfa deeded penal. 
En concluei6n, hay un error en la ksio de que libre albedrio es 
indernostrable en el caeo concreto. porque el t r a b r  a 10s hombres wmo sere8 
libtee ee un presupuesto vslorativo general que no exige demoetracibn o 
prueba en el caw cornreto mAa bien exige demostracibn en el CMO concreto 
la nepci6n del libre albedrio (18). 
Tambi6n en este aspeeto la tesis de Gimbernat es inwncluyente 
porque afirmar la dignidad de la persona o su igualdad ante la Ley deberla 
exigir en el caeo concreto -de acuerdo con id6ntica teeis- que el juez 
cornprobase emplricamente que el inculpado tiene dignidad. lo que 
evidentementa es impoaible. 
8.- Finalmente hay que abordar la d t i m a  discrepancia que 
eoetango. Adaradae lae c u d o n a e  anterioree se preaenta como una mera 
opcidn valorativa respecto a la funci6n del Derecho Penal el wncebirle como 
siatema de medidas inhibitorinn para la defensa eoeial o wncebirle mmo un 
eistama de sancionea que contienen reproche moral apelando a la 
culpabilidad. 
Imaginemos que un padre cun unna prufundus cunviccionee laictin y 
dentfficaa l l e p m  a la mnclusi6n de qua ee incnpuz de decidir en Urminos 
absolutes c u 6 d o  sue hips ac-n culpnblemenh u nu, yn quu lu funduc~v de 
dstos viene obviamenta debrminada por multitud du fachren gen6tiam y 
rocirlw que -pan a au mntrol y a su anocimiento. l k i d e  entoncar 
prascindir de talo mntimiento de culpabilidad y, con el m i w  prop&ito de 
que la vida familiar fuacione, establece una aerie de medidaa mdnican  
para disuadir a sue hijos de ciertaa conductaa Aunque eeto sen irrelevurte. 
pudiera inclueo dame el caeo de que nuestro buen padre fuera un f e ~ i e n b  
admirador de Skinoar y llegar tambi6n a In conclui6n de que loa mejoree 
elementoe dieuasorioe, y loa mka disuaaorios por u(ra pa&. cowisten en un 
mfisticado aiatema de pequeircle deecargas el6ctricus anttl lue ucha nu 
admieiblae en la mnvivencia familiar. 
Sea qm llegue a esta extremo o nu. lo cierlu en que. ni el mC*do 
empleado en eficaz, sus hijcm podrian llegar a bner  un wmpurtamientu 
perfecto. per0 me temo que sus hijue n u n a  llegnrlan u taner conciencia 
moral; en deeir. nu- llegerhn a camporterse como hombres libres porque 
no heron educados mmo hombres librea. 
Posiblemente asl eea mas f$cil reinterprulur huy la ubeesi6n de 
Kant por aclarar que el juicio de culpabilidad es un juicio ainUtico, y que la 
ley penal es un imperativocateg6rico. Con palabrasde Kant: "asl. pues, si se 
supone la libertad de la voluntud la moralidad eurge a cuntinuacibn por el 
mero antiliais del concepto" ( 19). 
Si nose supone la libertad de la voluntad la moralidad nosurge. Por 
lo tanto la c u 4 6 n  no en una cuestibn meta[[sica ni cientlfica. ea una 
eleoci6n que tenemos que hacer mbre la funci6n eocial del hrechu Penal. La 
opci6n no ea entre prevencion y retribuci6n porque, comu dice Ross, la idea 
de culpa y de responsabilidad mural no en alternutiva a la prevenci6n 
"porque la desaprobscibn (0 el reproche cuando ae expreen directamente a1 
acusado) ae en sf misma una forma de conducta renctivu con una funei6n 
(preventiva) de idluir en la a n d  ucta... El castigo, i n c l w  una multa. no ae 
expsrirnenta sblo mmo el precio a pagar por mmeter un delito en la forms en 
que uno p a p  la entrada del cine. Debe asumime que el estitigma moral del 
eastigo tiene una importancia particular en la capacidad de k legislad6n 
penal para influir l a  actitudea moralee generalea.. el aspeeto moral del 
aistema penal. la desaprobacibn moral que caracteriza a la pena es. a trav6s 
de su innuencia en 10s sentimientoe y attitudes morales, de una 
significaci6n decisiva para la funcibn preventiva del sistema" (20). 
Si una infundada urgencia cientllieo-positiva lleva a slguien a 
optar por la desmoraliuci6o del sistema penal. deberl aaumir que ha 
preeeindido de educar moralmente a loa ciudadnnoa medianta el Derecho 
Liberiad y rrrponmbilidad penal 
porque &lo "la capacidad de actual espont8neament.e. y de elegir entre 
alternativas; de tomar y mantener decieiones, de revisar las decisiones y 
cambiar nacionalmente de opci6n, de sentirm culpable y de sentir orgullo 
por 10s 6xitos... ea lo que hace posible La moralidad" (21). 
Roes concluye su discusi6n con BIrbara Wootton diciendo que 
mientras no se inventen pUdoras antierimen 10s juristus "tendran que 
inaietir en que son la8 fuenas  morale6 Las que aglutinan la ~oeiedad y por 
ello que son esaa miamas fuerrae lae que la legdaci6n penal debe intentar 
movilizar en la lucha contra el crimen" (22). 
0 dicho con palabrun de MaeCormick: "Permitarnos que el Derecho 
se funde en la mera coerci6n. y d o s  seremos 10s perdedores" (23). 
NOTAS. 
(*) Este trabajo fue el b x h  de mi inlervenci6n ell 111s X I  Jurnndus de 
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conetar probadas en toda eu intagridad...". (Tribunal Supremo. sentencia de 
1 de febrero de 1894). En este sentido la Jurieprudeneia ba mdo eonetante. 
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